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Lima, 28 NOV. 2000

Visto en sesión de la Primera Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado del 27.11.2000, el Expediente Nº412.2000.TC, referente al recurso de revisión interpuesto por el Postor INDUSTRIAL Y COMERCIAL QUÍMICA ANDINA S.A., contra el rechazo de su propuesta técnica presentada en la Licitación Pública Nº001-2000-Sedapar S.A., convocada por la Empresa Prestadora de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado de Arequipa - EPS SEDAPAR S.A., para la adquisición de insumos químicos - coagulantes inorgánicos - 800 T.M. de sulfato de aluminio tipo “B”.

CONSIDERANDO:

Que, el 19.10.2000, el Comité Especial recibió las propuestas de los tres postores asistentes, advirtiendo que la propuesta del Postor San Miguel Industrial S.A. no cumple con el numeral 6.1, inc. g) de las Bases, referido al objeto social de la empresa, concediéndole un plazo de cuarentiocho horas a fin de subsanar la observación. Luego, atendiendo a que el Postor Industrial y Comercial Química Andina S.A. ofertó un producto no requerido por las Bases, se le consideró como no presentado, procediendo a devolverle su Sobre Nº2 (propuesta económica) y las muestras presentadas. En este estado, el representante del último Postor citado, manifestó su disconformidad por el rechazo de su propuesta técnica, precisando que su producto encaja dentro de lo requerido por las Bases, ante lo cual el Comité Especial ratificó su decisión, acotando el citado Postor que interpondrá los recursos legales correspondientes;

Que, el 25.10.2000, el Comité Especial anunció que el Postor San Miguel Industrial S.A. cumplió con presentar una copia de la modificación total de sus estatutos, subsanando así la observación formulada. Acto seguido, el mencionado Comité dio a conocer el resultado de la evaluación técnica de los postores hábiles, luego de lo cual procedió a abrir los Sobres Nº2, advirtiendo una enmendadura en la propuesta económica del Postor San Miguel Industrial S.A., por lo que en aplicación del numeral 6.2, inc. a) de las Bases, consideró la propuesta como no presentada, y al quedar sólo una oferta válida, declaró desierto el proceso de selección;

Que, el 26.10.2000, el Postor Industrial y Comercial Química Andina S.A. interpuso recurso de apelación contra la decisión del Comité Especial, que tuvo por no presentada su propuesta técnica, argumentando en lo esencial, que tanto el título de la Licitación como el numeral 6 de las Bases, admiten la presentación de su producto policloruro de aluminio, porque está incluido dentro del concepto genérico insumos químicos coagulantes inorgánicos, acotando que no se brindaron las razones técnicas para discriminar su propuesta, y que la absolución de consultas, en lugar de aclarar las Bases, las restringieron en sus correctos alcances; de modo que, al no encontrarse la decisión del Comité Especial debidamente motivada, se ha transgredido el Art. 139º de la Constitución, concordante con los Arts. 39º, 43º y 85º del D.S. Nº 002.94.JUS; 

Que, mediante Resolución Nº23561-2000/S-1010 de 02.11.2000, la Entidad declaró improcedente el apelatorio antes reseñado, considerando que conforme a lo establecido en los Arts. 121º y 18º del D.S.Nº039.98.PCM, el apelante aún no tiene expedito su derecho, el que podrá hacer valer una vez sea otorgada la Buena Pro, luego de la segunda convocatoria, y siempre y cuando participe como postor en tal acto; decisión contra la cual, el 09.11.2000, el Postor interpuso ante este Tribunal recurso de revisión, reiterando lo argumentado en su apelatorio;

Que, del estudio de los antecedentes fluye, en primer término, que en el acto público de presentación de propuestas realizado el 19.10.2000, el Postor impugnante, no exigió que una copia de su propuesta económica fuera autenticada por la Notario Público interviniente y quedara en poder de esta última, con arreglo a lo previsto en el Art. 73º, cuarto párrafo, del D.S. Nº 039.98.PCM; aceptando en cambio la devolución de dicha propuesta, así como de las muestras presentadas, abandonando así su condición de Postor y, por tanto, la posibilidad de recurrir válidamente contra la decisión del Comité Especial que ahora impugna;

Que, sin perjuicio de lo expuesto, y en aplicación de las facultades previstas en el Art. 57º de la Ley Nº26850, concordante con el Art. 127º de su Reglamento, se advierte una serie de irregularidades en la actuación del Comité Especial, así como de la propia Entidad. Así, en el numeral 7 de las Bases, referido a la recepción y apertura de las propuestas, contrariamente a lo establecido en el Art. 73º del Reglamento antes acotado, se consigna que en el supuesto de que el postor exprese su disconformidad, se anotará el hecho en el acta, y el Comité Especial autenticará una copia de la propuesta y la mantendrá en su poder, siendo que, como ya se ha expresado en el considerando anterior, dicha competencia es exclusiva del Notario Público interviniente;

Que, asimismo, hacia el final del numeral 7 de las Bases, se establece que los postores que formulen reclamos u observaciones firmarán obligatoriamente el acta, en abierta contravención a lo dispuesto en el Art. 30º, tercer párrafo, de la Ley Nº26850, concordante con el Art. 71º, parte final, del D.S.Nº039.98.PCM, dispositivos que establecen dicha obligación únicamente para los miembros del Comité Especial;

Que, por su parte, en el numeral 8.1 de las Bases, referido a los criterios de evaluación y calificación de propuestas, se advierte que el puntaje de 50 puntos para la propuesta económica, ha sido desagregado en dos factores: 45 puntos al precio más bajo de oferta, y 5 puntos a las condiciones de pago, este último, inclusive, privilegiando a los postores que oferten un mayor plazo para el pago de su factura, sin intereses; transgrediendo lo dispuesto en los Arts. 77º y 35º del D.S. Nº 039.98.PCM, donde se establece que la evaluación económica consistirá en asignar el puntaje máximo a la oferta económica de menor costo, siendo pertinente precisar que el método antes referido, difiere ostensiblemente del supuesto caso de incluir en la propuesta económica una oferta financiera, conforme a lo previsto en el párrafo cuarto, inc. b) del Art. 77º antes citado;

Que, de otro lado, el numeral 8.2 de las Bases, concretamente la parte referida a la garantía de fiel cumplimiento, establece como requisito indispensable para la emisión de la primera orden de compra, una carta fianza conforme al Art. 40º del D.S. Nº 039.98.PCM, bajo sanción de quedar inhabilitado para contratar con el Estado, siendo que el caso de autos corresponde al de una licitación pública y, por tanto, las obligaciones de las partes son formalizadas con la suscripción del respectivo contrato, sin perjuicio de que, además de lo indicado, proceda acordar la entrega de los bienes contratados en dos o más remesas, emitiéndose a dicho efecto las acotadas órdenes de compra, resultando necesario precisar que según el dispositivo legal antes indicado, el referido apremio únicamente procede respecto a la declaración jurada de fiel cumplimiento en los casos de adjudicaciones directas que no requieren de publicación y en las de menor cuantía, vale decir para supuestos distintos al proceso de selección bajo análisis;

Que, asimismo, conforme puede verse de los Anexos 4 y 5 de las Bases, se establece el requisito de la firma legalizada para la presentación de las cartas poder que debían presentar los postores a fin que sus respectivos representantes pudieran intervenir en el proceso, tanto en el caso de personas jurídicas como en el de personas naturales, exigencia que contraviene el Art. 16º del D.S. Nº 039.98.PCM, donde claramente se dispone que la legalización únicamente es exigible tratándose de documentos emitidos en el extranjero, así como desnaturaliza la normatividad establecida en la Ley Nº 25035 de Simplificación Administrativa y normas conexas, aplicables a los procesos de selección;

Que, por su parte, tanto en el acto público de presentación de las propuestas como en el de apertura de los Sobres Nº 2 (propuestas económicas) se advierte serias irregularidades y confusión respecto a la presencia y actuación de los miembros del Comité Especial. Así, en el acto público realizado el 19.10.2000, el citado Comité dio inicio al acto con cuatro de sus miembros, bajo la presidencia de quien no había sido designado como tal, para luego consignar en la respectiva acta la aparición del quinto miembro y la conducción del acto por el Presidente designado a dicho efecto;

Que, en esa misma actuación, el Comité otorgó un plazo de cuarentiocho horas al Postor San Miguel Industrial S.A. a fin de subsanar el objeto social en los estatutos de su constitución social, cuando lo que correspondía hacer ante esta situación era tener por no presentada la propuesta, con arreglo a lo establecido en las propias Bases (numeral 4, parte final), así como en los Arts. 30º, penúltimo párrafo de la Ley Nº26850, y 73º, cuarto párrafo, de su Reglamento;

Que, de modo similar, en el acto público realizado el 25.10.2000, el Comité Especial dio inicio al acto con la presencia de tres de sus miembros, sin poderse establecer cuál de ellos actuó como Presidente. Luego de dar a conocer el resultado de la evaluación técnica, se consignó en la respectiva acta la aparición de un cuarto miembro del citado Comité, sin que el documento permita advertir la actuación del Presidente designado al efecto, sin perjuicio de que la referida acta aparentemente habría sido suscrita por los cinco miembros del órgano colegiado;

Que, por último, la Resolución Nº 23561-2000/S-1010 de 02.11.2000, no se encuentra arreglada a ley, pues se basa en el supuesto de que el recurrente no tenía expedito su derecho para apelar al haber sido declarado desierto el proceso de selección, vale decir por no haberse aún otorgado la Buena Pro, siendo que, de conformidad con lo establecido en el Art. 121º del D.S. Nº 039.98.PCM, el impugnante (haciendo la salvedad de lo expresado en el quinto considerando de la presente resolución) se hubiera encontrado legalmente facultado a recurrir contra la decisión del Comité Especial de tener por no presentada su propuesta técnica;

Que, por lo expuesto, advirtiéndose de lo actuado la contravención de normas legales sustanciales aplicables a las licitaciones públicas, y en aplicación de lo dispuesto en el Art. 57º de la Ley Nº26850, concordante con el Art. 127º del D.S.Nº039.98.PCM, así como lo establecido en la Resolución Nº161-2000-CONSUCODE/PRE de 31.08.2000, la Licitación Pública Nº 001-2000-Sedapar S.A. deviene en nula desde la elaboración de las Bases, estado al cual deberá retrotraerse el presente proceso de selección, nulos los actos públicos realizados el 19 y 25.10.2000, y nula la Resolución Nº23561-2000/S-1010 de 02.11.2000, deviniendo en irrelevante pronunciarse sobre el revisorio;

Que, de conformidad con las facultades conferidas por el Título V de la Ley Nº26850 y los Arts. 8º y 9º del D.S.Nº047.98.PCM, la Resolución Nº161-2000-CONSUCODE/PRE, los antecedentes, y luego de agotado el correspondiente debate, interviniendo el Señor Vocal Dr. Juan Solari Andrade, por vacaciones del Ing. Atahualpa Jessen Rojas;

SE RESUELVE:

1.
Declarar nula la Licitación Pública Nº001-2000-Sedapar S.A. desde la elaboración de las Bases, estado al cual deberá retrotraerse el presente proceso de selección, nulos los actos públicos realizados el 19 y 25.10.2000, y nula la Resolución Nº23561-2000/S-1010 del 02.11.2000, con arreglo a las consideraciones expresadas en la presente resolución, y en aplicación de los Arts. 57º de la Ley Nº26850 y 127º de su Reglamento, deviniendo en irrelevante pronunciarse sobre el recurso de revisión interpuesto por la empresa Industrial y Comercial Química Andina S.A.

2.
Devolver a la empresa antes indicada la garantía recaudada a su impugnación, conforme a lo dispuesto en el Art. 128º del D.S.Nº039.98.PCM.

3.
Devolver a la Entidad Licitante los antecedentes administrativos remitidos, a fin que dé cumplimiento a la presente resolución.

Regístrese, comuníquese y publíquese.

Firmado:

SS:

Astete Willis

Vargas Gonzales

Solari Andrade

